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司法の当為
清水晴生
抽象的司法権（固有の権威としての司法権）
具体的司法権（事件の具体化作用としての司法権）
実践的司法権（実質的な公開性としての司法権）
（1）受動的な公開性
（2）能動的な公開性（公共性）
1．抽象的司法権（固有の権威としての司法権）
司法機関は間接的にはそのような制度を置いている憲法および法律に由
来するのであって、まったく民主的契機を欠くわけではない。
ただし逆に司法の「権威」が直接有権者の政治的意思に立脚するのでは
なく、その民主的契機が間接的であるということは、司法が権威を再生産
して見せるところの名宛人は国民・有権者ではなく、むしろ司法制度が由
来するところの立法府とそれに政治的に基礎を置く行政府だということに
なる。したがってかりに裁判所が「公正らしく」あるべきだとしても、そ
れは立法・行政機関に対してということになる。
このようにかんがえるとき、司法機関が再生産し続けるところの司法の
権威とは、間接的に政治的基盤となるところの立法・行政府に対する必要
十分な配慮・遠慮（尊重とよばれる）をなすべきときか、それとも、逆に
司法府であるということ自体に固有の、その本質に由来するところの制約
により、立法・行政府に対して最終的な限界を設定すべきときかという、
自らの存在の現実的・政治的・妥協的な保身を尊重すべきか、それとも理
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念的・本質的な自らの存在理由・存在意義を優先すべきかの分かれ目、せ
めぎあいのうちに見出されるものだということができる。
（補足。人身の自由の制約という実力行使によってまで行政が制約しよ
うとする精神的自由の最たるものが「軍に対する（軍事に関する、軍人・
軍施設に対する）精神的自由」である（最判2008年4月11日裁判所時報
1457号6頁以下参照。いわく、「表現の自由は、民主主義社会において特
に重要な権利として尊重されなければならず、被告人らによるその政治的
意見を記載したビラの配布は、表現の自由の行使ということができる。し
かしながら、憲法21条1項も、表現の自由を絶対無制限に保障したもので
はなく、公共の福祉のため必要かつ合理的な制限を是認するものであって、
たとえ思想を外部に発表するための手段であっても、その手段が他人の権
利を不当に害するようなものは許されないというべきである（最高裁昭和
59年（あ）第206号同年12月18日第三小法廷判決・刑集38巻12号3026頁参
照）。本件では、表現そのものを処罰することの憲法適合性が問われてい
るのではなく、表現の手段すなわちビラの配布のためにr人の看守する邸
宅」に管理権者の承諾なく立ち入ったことを処罰することの憲法適合性が
問われているところ、本件で被告人らが立ち入った場所は、防衛庁の職員
及びその家族が私的生活を営む場所である集合住宅の共用部分及びその敷
地であり、自衛隊・防衛庁当局がそのような場所として管理していたもの
で、一般に人が自由に出入りすることのできる場所ではない。たとえ表現
の自由の行使のためとはいっても、このような場所に管理権者の意思に反
して立ち入ることは、管理権者の管理権を侵害するのみならず、そこで私
的生活を営む者の私生活の平穏を侵害するものといわざるを得ない。した
がって、本件被告人らの行為をもって刑法130条前段の罪に問うことは、
憲法21条1項に違反するものではない」）。
しかしそれはまた逆に、本来憲法保障的機構たる司法がなんとしてでも
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保障しなくてはならないr軍に対する民主的コントロール」の個人におけ
る基盤そのものにほかならない（蟻川恒正「学会展望ChristopherN
May，IntheNameofWar－JudicialReviewandtheWarPowers
since1918一（HarvardUniversityPress，1989，370pp．）」国家学会雑誌
103巻3・4号233頁以下参照）。
さらにこの「民主的コントロールの個人的基盤」について、より一般化
して述べるならば次のようになろう。すなわち、精神的自由が優越的地位
を得るのは、たんに民主主義を維持するという理由からではなく、r個人
がよりよく暮らし生きる自由とそのための社会」を築くために、社会に向
けた（自生的・多層的）精神的活動が不可欠だからである。だからこそ、
主観的権利たる精神的自由の中心には社会性をもつ表現の自由がある。）
2．具体的司法権（事件の具体化作用としての司法権）
（補足。事件が司法審査においてより具体的なかたちで論じられなけれ
ばならないという議論が理論化されるとき、そのような理論は4つの範疇
として区別されうるように思われる。すなわち、〈1〉司法審査対象論
（政治問題かどうかなど）、〈2〉司法審査過程論（文面上無効かどうか、
限定解釈が可能かどうか、法令違憲か適用違憲かなど）、〈3〉司法審査基
準論（手続きの適正性、二重の基準など）、〈4＞司法審査判断構造論、の
4つのカテゴリーである。
司法審査の実践をより実質化するために、事件がそもそも具体的なもの
かどうかという問題の立て方を拒否して、事件を具体化させる契機へのあ
てはめを論じるカテゴリーとして4つめの「司法審査判断構造論」があり
うるとすれば、そこにはまず3つの具体化の契機を見出すことができると
かんがえる。3つの具体化の契機とは、すなわち、（1）討議民主主義へ
の具体化（駒村圭吾「立法行為の違憲審査」小山剛駒村圭吾編『論点探
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究憲法』330頁参照）、（2）権利対立構図への具体化、（3）立法事実へ
の具体化、の3つである。）
司法の実践を活性化させるという観点からすれば、はじめから事件には
具体的なものとそうでないものとがあり、具体性が欠けるから司法権の対
象とはならないという立論をゆるすことは、その具体性の基準がなんらあ
きらかでないことからして、不当に司法的救済の実現を狭めるものといわ
なければならない。むしろ事件の具体性・具体化（あるいは事実化）は、
司法権・司法作用が果たすべき作用ととらえるべきである（註1）。最大
限具体化された権利・利益、利害関係に対するときはじめて司法は、立法
や行政による抽象的な規範設定とは異なる具体的な紛争処理作用を十全に
発揮することができる（註2）。事件がいったん立法裁量からはなれて具
体化・事実化可能となったあとの立法不作為について、司法審査がよりよ
く機能していることも、このような理解から容易に説明がつく。
（補足。裁判の紛争処理作用すなわち事件化・具体化作用の内容として
（つまりここでの関心は統治権のうちの他の二権との違いや役割分担の見
極めではなく、「裁判というイベント固有の内包と外延」である。「司法権」
を論じているのではない。司法権を論じたものとして、たとえば、長尾一
紘「司法権の現代的課題一司法権の観念をめぐって一」法学教室253号
（2001．10）7頁以下参照）、次の5つをあげることができる（ただし、少
年審判は特殊である）。すなわち、その手続過程において、〈1〉（紛争の）
裁判化、〈2〉（紛争の）一元化、〈3〉（裁判官による公務執行の）公開化、
またその効果において、〈4〉（処理の）裁判における先例化、〈5〉（処理
の）社会生活への波及化。
〈1〉裁判という作用の第一の特徴は、それが「非裁判の克服」だとい
うことである（裁判化。r裁判そのもの」の要求。マーサ・ミノウ（荒木
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教夫駒村圭吾訳）『復讐と赦しのあいだジェノサイドと大規模暴力の
後で歴史と向き合う』53頁参照）。このことは「法の支配」とは区別可能
である。その手続が仮に王や戦勝国の命令に基づく場合も含まれる。むし
ろ「場」が設けられ、構成員が参加し、儀式が執り行われること自体を
r裁判現象」としてとらえるべきであるし、またとらえうる。ただし、た
んなる儀式に尽きず、さまざまな効果を伴うが、それらは法そのものから
のものというより、むしろ法廷や手続きにおける「関わり」、「交わり」、
「語らい」たる裁判そのものから生じていよう。
〈2〉一元的な裁判所、一元的な裁判官、一元的な審判人の前で法的紛
争処理は一元化される。このとき当事者の身分等の平等は要求されず、一
元性は「法の支配」や「法の下の平等」とも区別されうる。ヘーゲル（藤
野渉赤沢正敏訳）『法の哲学』166～167頁参照。
〈3〉公開化については、ヘーゲル（藤野渉赤沢正敏訳）r法の哲学』
170頁以下、同（長谷川宏訳）『法哲学講義』442頁以下、また最判1989年
3月8日民集43巻2号89頁以下参照（いわく、「三1憲法21条1項の規
定は、表現の自由を保障している。そうして、各人が自由にさまざまな意
見、知識、情報に接し、これを摂取する機会をもつことは、その者が個人
として自己の思想及び人格を形成、発展させ、社会生活の中にこれを反映
させていく上において欠くことのできないものであり、民主主義社会にお
ける思想及び情報の自由な伝達、交流の確保という基本的原理を真に実効
あるものたらしめるためにも必要であって、このような情報等に接し、こ
れを摂取する自由は、右規定の趣旨、目的から、いわばその派生原理とし
て当然に導かれるところである（最高裁昭和52年（オ）第927号同58年6
月22日大法廷判決・民集37巻5号793頁参照）。……
裁判の公開が制度として保障されていることに伴い、傍聴人は法廷にお
ける裁判を見聞することができるのであるから、傍聴人が法廷においてメ
モを取ることは、その見聞する裁判を認識、記憶するためになされるもの
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である限り、尊重に値し、故なく妨げられてはならないものというべきで
ある。……
七1原審の確定した前示事実関係の下においては、本件裁判長が法廷警
察権に基づき傍聴人に対してあらかじめ一般的にメモを取ることを禁止し
た上、上告人に対しこれを許可しなかった措置（以下『本件措置』という。）
は、これを妥当なものとして積極的に肯認し得る事由を見出すことができ
ない。上告人がメモを取ることが、法廷内の秩序や静穏を乱したり、審理、
裁判の場にふさわしくない雰囲気を醸し出したり、あるいは証人、被告人
に不当な影響を与えたりするなど公正かつ円滑な訴訟の運営の妨げとなる
おそれがあったとはいえないのであるから、本件措置は、合理的根拠を欠
いた法廷警察権の行使であるというべきである。
過去においていわゆる公安関係の事件が裁判所に多数係属し、荒れる法
廷が日常であった当時には、これらの裁判の円滑な進行を図るため、各法
廷において一般的にメモを取ることを禁止する措置を執らざるを得なかっ
たことがあり、全国における相当数の裁判所において、今日でもそのよう
な措置を必要とするとの見解の下に、本件措置と同様の措置が執られてき
ていることは、当裁判所に顕著な事実である。しかし、本件措置が執られ
た当時においては、既に大多数の国民の裁判所に対する理解は深まり、法
廷において傍聴人が裁判所による訴訟の運営を妨害するという事態は、ほ
とんど影をひそめるに至っていたこともまた、当裁判所に顕著な事実であ
る。
裁判所としては、今日においては、傍聴人のメモに関し配慮を欠くに至っ
ていることを率直に認め、今後は、傍聴人のメモを取る行為に対し配慮を
することが要請されることを認めなければならない。……」）。
〈4〉先例の維持か破棄かの表明作用を有する。
〈5〉波及的効果を目指し、また獲得する作用。）
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3．実践的司法権（実質的な公開性としての司法権）
実践という意味における司法の重要な性質として公開性がある。これは
さらに、次の2つに分けてとらえることができる。
（1）受動的な公開性
法廷を担当する裁判官が、市民の監視と関心とに応えるべく緊張感を持
続すべきこと。
（2）能動的な公開性（公共性）
司法審査の具体化により判断回避を回避することで、事案の処理を三権
分立の抽象論のうちに埋没させることなく、衆目・世論の監視と関心の下
にさらして社会的な評価をも問うべきということ。
註
（註1）最判2006年7月21日民集60巻6号2542頁以下、またたとえば河村寛治「外国国家
の裁判権免除に関する新判例について最高裁第二小法廷平成18年7月21日判決一」
明治学院大学法科大学院ローレビュー6号39頁以下参照。逆に、最判2002年4月12日民集
56巻4号729頁以下も参照（いわく、「1本件は、上告人らが、我が国に駐留するアメリ
カ合衆国（以下「合衆国」という。）軍隊の航空機の横田基地における夜問離発着による
騒音によって人格権を侵害されているとして、被上告人である合衆国に対して、午後9時
から翌朝7時までの問の上記航空機の離発着の差止めと損害賠償を請求した事案である。
2原審は、日本国とアメリカ合衆国との間の相互協力及び安全保障条約第6条に基づく
施設及び区域並びに日本国における合衆国軍隊の地位に関する協定（昭和35年6月23日条
約第7号）18条5項の規定は、上記相互協力及び安全保障条約に基づき我が国に駐留する
合衆国軍隊の構成員の公務執行中の不法行為に基づく損害賠償請求訴訟について、合衆国
に対して我が国の裁判権に服することを免除したものであり、差止請求訴訟についても同
規定の趣旨が類推適用されるとして、被上告人の民事裁判権免除を認め、上告人らの本訴
請求は不適法であり却下すべきものであるとした。
3しかしながら、前記規定は、外国国家に対する民事裁判権免除に関する国際慣習法を
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前提として、外国の国家機関である合衆国軍隊による不法行為から生ずる請求の処理に関
する制度を創設したものであり、合衆国に対する民事裁判権の免除を定めたものと解すべ
きではない。
外国国家に対する民事裁判権免除に関しては、いわゆる絶対免除主義が伝統的な国際慣
習法であったが、国家の活動範囲の拡大等に伴い、国家の私法的ないし業務管理的な行為
についてまで民事裁判権を免除するのは相当でないとの考えが台頭し、免除の範囲を制限
しようとする諸外国の国家実行が積み重ねられてきている。しかし、このような状況下に
ある今日においても、外国国家の主権的行為については、民事裁判権が免除される旨の国
際慣習法の存在を引き続き肯認することができるというべきである。本件差止請求及び損
害賠償請求の対象である合衆国軍隊の航空機の横田基地における夜問離発着は、我が国に
駐留する合衆国軍隊の公的活動そのものであり、その活動の目的ないし行為の性質上、主
権的行為であることは明らかであって、国際慣習法上、民事裁判権が免除されるものであ
ることに疑問の余地はない。したがって、我が国と合衆国との間でこれと異なる取決めが
ない限り、上告人らの差止請求及び損害賠償請求については被上告人に対して我が国の民
事裁判権は及ばないところ、両国間にそのような取決めがあると認めることはできない。
以上によれば、本件訴えは不適法である」）。
（註2）なお具体化が不十分と思われるものとして、たとえば最判2007年9月28日民集61
巻6号2345頁以下（工藤達朗「学生無年金障害者と憲法25条・14条」判例セレクト2007
（憲法2）4頁も）、最判2008年3月6日裁判所時報1455号2頁（いわく、rなお、原審は、
〔1〕行政個人情報保護法によれば、行政機関の裁量により利用目的を変更して個人情報
を保有することが許容されているし、行政機関は、法令に定める事務等の遂行に必要な限
度で、かつ、相当の理由のあるときは、利用目的以外の目的のために保有個人情報を利用
し又は提供することができるから、行政機関が同法の規定に基づき利用目的以外の目的の
ために保有個人情報を利用し又は提供する場合には、本人確認情報の目的外利用を制限す
る住基法30条の34に違反することにならないので、同法による目的外利用の制限は実効性
がないこと、〔2〕住民が住基カードを用いて行政サービスを受けた場合、行政機関のコ
ンピュータに残った記録を住民票コードで名寄せすることが可能であることなどを根拠と
して、住基ネットにより、個々の住民の多くのプライバシー情報が住民票コードを付され
てデータマッチングされ、本人の予期しないときに予期しない範囲で行政機関に保有され、
利用される具体的な危険が生じていると判示する。しかし、上記〔1〕については、行政
個人情報保護法は、行政機関における個人情報一般についてその取扱いに関する基本的事
項を定めるものであるのに対し、住基法30条の34等の本人確認情報の保護規定は、個人情
報のうち住基ネットにより管理、利用等される本人確認情報につきその保護措置を講ずる
ために特に設けられた規定であるから、本人確認情報については、住基法中の保護規定が
行政個人情報保護法の規定に優先して適用されると解すべきであって、住基法による目的
外利用の禁止に実効性がないとの原審の判断は、その前提を誤るものである。また、上記
〔2〕については、システム上、住基カード内に記録された住民票コード等の本人確認情
報が行政サービスを提供した行政機関のコンピュータに残る仕組みになっているというよ
うな事情はうかがわれない。上記のとおり、データマッチングは本人確認情報の目的外利
用に当たり、それ自体が懲戒処分の対象となるほか、データマッチングを行う目的で個人
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の秘密に属する事項が記録された文書等を収集する行為は刑罰の対象となり、さらに、秘
密に属する個人情報を保有する行政機関の職員等が、正当な理由なくこれを他の行政機関
等に提供してデータマッチングを可能にするような行為も刑罰をもって禁止されているこ
と、現行法上、本人確認情報の提供が認められている行政事務において取り扱われる個人
情報を一元的に管理することができる機関又は主体は存在しないことなどにも照らせば、
住基ネットの運用によって原審がいうような具体的な危険が生じているということはでき
ない。」）、大阪高決1991年8月2日判例タイムズ764号279頁以下（いわく、「神戸工業高専
は、義務教育を行う学校ではないから、神戸工業高専に入学するか否かは、抗告人らの自
由意思に委ねられているところ、抗告人らは、その自由意思に基づいて神戸工業高専に入
学したのであるから、神戸工業高専において、所定の教科を学んで同校を卒業することを
望むならば、その特殊の部分社会を規制するために、神戸工業高専で定めた学則（履修す
べき科目を含む）その他の諸規則を遵守する義務のあることは当然であって、自己の宗教
上の信条から、右所定の学則その他の諸規則に従うことができないからといって、これに
従うことを拒否することは、許されないものというべきである。
もし、抗告人らが、その宗教上の信条から、神戸工業高専で定めた学則その他の諸規則
に従わなかったために、不利益を受けたとしても、そのことは、憲法20条で定めた信条の
自由の保障の範囲外のことであって、何ら右憲法20条の規定に違反するものではないし、
教育を受ける権利を害するものでもない。却って、抗告人らが右学則その他の諸規則に従
わなかったにも拘らず、神戸工業高専において、その代替措置をとることにより、抗告人
らに対し、不利益な取扱いをしないよう神戸工業高専（ないしはその校長である相手方）
に要求することは、神戸工業高専らに対して、抗告人らの宗教上の信条を強要することに
なって、神戸工業高専のような公立の学校に要求される宗教的な中立制を損なうことにも
なる。……
4なお、付言するに、
（1）学生にも信教の自由が保障されていることはいうまでもないところ、学生の中には、
特定の宗教を信仰する者とそうでない者とがあり、学校側としては、特定の宗教を信仰す
る者の有無を問わず、平等に授業を実施し、平等に評価をすべきことも、教育を受ける権
利を保障した憲法26条や、平等原則を定めた憲法14条、さらには政教分離原則を定めた憲
法20条の趣旨から当然に要請されているところであって、合理的な理由もなく、特定の宗
教を信仰する者とそうでない者とで異なる取扱いをすることは許されないものというべき
である。
（2）また、心身の故障で物理的に体育科目の受講ができない場合に履修を免除すること
は、社会一般に是認された合理的な理由に基づく差別的取扱いの典型であるが、特定の宗
教上の信条に基づき、剣道の実技の受講を拒否した者にも、右の事由に準じてこれと同様
に扱い、剣道の実技を履修したのと同様な評価をし、あるいは、剣道に配分された点数を
除外して評価をしたとすると、右特定の宗教を信仰しない者との関係で、特定の宗教を信
仰する者に有利な取扱いをすることになり、他の学生にも保障されている信教の自由と抵
触し、公教育に要求される宗教的中立性を損ない、政教分離原則に反することにもなりか
ねない。
（3）さらに、このような取扱いを是認すると、神戸工業高専側では、剣道の実技の受
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講拒絶が宗教上の信条に基づくものか否かを判断しなければならないところ、神戸工業高
専の担当者が、右受講の拒否か、真に宗教上の信条に基づくものであるか、或いは、別の
理由（例えば単に受講することが嫌であるという理由）に基づくものであるかを判別する
ことは、現実には、極めて困難であって、宗教上の信条に基づかない者にも、右受講を免
がれさせることになり、極めて不合理な結果を招くことになる。
（4）教育基本法9条にいう『宗教に関する寛容の態度』は、諸宗教への配慮のみでなく、
無宗教への配慮をも意味するものであって、宗教に対する優遇措置を是認する根拠となる
ものではない。……
5抗告人らは、その宗教的信条に基づく剣道の実技の受講の拒否を特別扱いすることが
公教育の宗教的中立性に抵触するものであるとしても、抗告人らが守ろうとしたのは、信
教の自由という基本的価値であり、これに比し、抗告人らが被る不利益は、原級留置とい
う極めて重大なものであるから、学校側は、代替措置を含む特別な配慮をすべきであると
も主張する。
しかし、一件記録によれば、抗告人ら及びその父兄らは、再三にわたり、神戸工業高専
に対し、剣道の実技受講以外の代替種目の履修またはレポートの提出等の代替措置の実施
を学校側に申入れたが、神戸工業高専側は、剣道の実技の補習以外は認めない方針を堅持
し、抗告人小林邦人が自主的にレポートを提出したが、受領を拒否されたこと、神戸工業
高専が、抗告人らの剣道実技の拒否に対し、代替措置を採らなかった理由は、（イ）剣道
はスポーツであるから、本質的に代替措置を採る必要がない、（口）たとえ剣道に参加し
なくても、他の種目において高得点を取る努力をすれば、進級できる可能性がある、（ハ）
他の理由で剣道を受講したくない学生との公平性が確保できない、（二）剣道で代替措置
を認めると、他の種目でも拒否者が出るおそれがある、（ホ）代替措置を認めると、代替
措置を実施する学生の安全確保と監督が必要になり、代替種目の選定と施設整備やその準
備に人員確保、予算措置を要する、（へ）将来、種目の選択性が導入されれば解決される
問題で、一時的な要請にすぎない、というものであったこと、以上の事実が一応認められ
る。
そして、右事実からすれば、神戸工業高専らが、抗告人らに対し、その主張のような代
替措置をとらなかったことについて、合理的理由があるものというべきであるから、右代
替措置をとるべきであったとの抗告人らの主張は、採用できない。」）も参照。
さらに、とりわけ憲法31条の適正手続条項とのかかわりにおけるものとして、最判2004
年4月13日刑集58巻4号311頁以下（小川佳樹「異状死体の届出義務と自己負罪拒否特権」
ジュリスト1291号187頁以下も）参照。
逆に、たとえば最判1994年6月21日判例時報1502号96頁（いわく、「原審が適法に確定
した事実関係の下においては、上告人の町議会が，議員である被上告人に対し、被上告人
が上告人所有の土地を不法に占拠しているとして議員辞職勧告決議等をしたことが、被上
告人に対する名誉き損に当たるとしてされた本件の国家賠償請求は、裁判所法3条1項に
いう『法律上の争訟』に当たり、右決議等が違法であるか否かについて裁判所の審判権が
及ぶものと解すべきである」）、市川正人r町議会による議員辞職勧告決議についての国家
賠償請求と『法律上の争訟』」判例セレクト’94（憲法1）7頁、最判1995年7月18日民
集49巻7号2717頁以下（いわく、「本件訴えは、宗教法人である被上告人から檀徒の地位
司法の当為（清水）（135〉70
を剥奪する旨の処分を受けた上告人が右の地位を有するとしてその確認を求めるものであ
る。問題は、右の地位が具体的な権利義務ないし法律関係を含む法律上の地位ということ
ができるかどうかにあるので、以下検討する。
宗教法人法は、檀徒等の信者については、宗教法人の自主性を尊重しつつその最終的な
意思決定に信者の意見が反映されるよう、宗教法人の一定の重要な行為につき、信者に対
して公告をするものとしている（同法12条3項、23条、26条2項、34条1項、35条3項、
44条2項）が、信者と宗教法人との間の権利義務ないし法律関係について直接に明らかに
する規定を置いていないから、檀徒等の信者の地位が具体的な権利義務ないし法律関係を
含む法律上の地位ということができるかどうかは、当該宗教法人が同法12条1項に基づく
規則等において檀徒等の信者をどのようなものとして位置付けているかを検討して決すべ
きこととなる。
記録によると、所論の檀徒の地位に関しては、宗教法人法12条1項に基づく被上告人の
規則（宗教法人『満徳寺』規則）等において次のような規定が置かれていることが明らか
である。
（1）被上告人の規則16条は、被上告人の檀信徒につき、被上告人の包括宗教法人である
r高野山真言宗の教義を信奉し，この寺院の維持経営に協力する者を檀信徒という。』と定
める。
（2）高野山真言宗の宗規中の被上告人に関係する条項が同規則34条により被上告人にも
適用されるところ、右宗規の141条1項は『寺院及び教会は、檀信徒名簿を備付けなけれ
ばならない。』と定め、また、その142条は檀信徒の除名について『檀信徒であって、左に
掲げる各号の1に該当するときは、住職は管長の承認を得て檀信徒名簿から除名すること
ができる。1教義信条に反し、異議を唱うる者、2宗団若しくは寺院、又は教会の維
持経営を妨害する者』と定めており、これらの条項は被上告人において適用されている。
（3）被上告人においては、宗教法人法18条に基づく代表役員及び責任役員の外に、代表
役員を補佐し、被上告人の維持経営に協力することを基本的職務とする総代6人を法人組
織上の機関として設置している（同規則17条1項、4項）ところ、檀信徒の地位にあるこ
とが総代に選任されるための要件とされ（同条2項）、総代であることが代表役員以外の
責任役員に選任されるための要件とされている（同規則7条3項）。
（4）被上告人においては、代表役員には宗教的活動の主宰者の地位にある住職の職にあ
る者をもって充てることとされている（同規則7条1項）ところ、住職の選任に際しては
総代の意見を聴かなければならず（同条2項）、また、被上告人の基本財産等の設定・変
更や不動産、宝物の処分等（同規則20条、22条1項）、予算の編成等（同規則25条、28条、
31条）、規則の変更及び合併（同規則33条）に際しても総代の意見を聴かなければならな
いものとされており、さらに、総代は決算の報告を受けるものとされている（同規則30条）。
以上によれば、被上告人においては、檀信徒名簿が備え付けられていて、檀徒であるこ
とが被上告人の代表役員を補佐する機関である総代に選任されるための要件とされており、
予算編成、不動産の処分等の被上告人の維持経営に係る諸般の事項の決定につき、総代に
よる意見の表明を通じて檀徒の意見が反映される体制となっており、檀徒による被上告人
の維持経営の妨害行為が除名処分事由とされているのであるから、被上告人における檀徒
の地位は、具体的な権利義務ないし法律関係を含む法律上の地位ということができる。
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そうすると、被上告人における檀徒の地位は宗教上の地位にすぎず、本件訴訟は具体的
な権利義務ないし法律関係に関する紛争に当たらないとして、本件訴えを却下した原判決
には法令の解釈適用を誤った違法があり、この違法は原判決の結論に影響を及ぼすことが
明らかである。
論旨は以上の趣旨をいうものとして理由がある、最判2005年9月14日民集59巻7号2087
頁以下（いわく、r世界各地に散在する多数の在外国民に選挙権の行使を認めるに当たり、
公正な選挙の実施や候補者に関する情報の適正な伝達等に関して解決されるべき問題があっ
たとしても、既に昭和59年の時点で、選挙の執行について責任を負う内閣がその解決が可
能であることを前提に上記の法律案を国会に提出していることを考慮すると、同法律案が
廃案となった後、国会が、10年以上の長きにわたって在外選挙制度を何ら創設しないまま
放置し、本件選挙において在外国民が投票をすることを認めなかったことについては、や
むを得ない事由があったとは到底いうことができない。そうすると、本件改正前の公職選
挙法が、本件選挙当時、在外国民であった上告人らの投票を全く認めていなかったことは、
憲法15条1項及び3項、43条1項並びに44条ただし書に違反するものであったというべき
である。……
本件改正は、在外国民に国政選挙で投票をすることを認める在外選挙制度を設けたもの
の、当分の間、衆議院比例代表選出議員の選挙及び参議院比例代表選出議員の選挙につい
てだけ投票をすることを認め、衆議院小選挙区選出議員の選挙及び参議院選挙区選出議員
の選挙については投票をすることを認めないというものである。この点に関しては、投票
日前に選挙公報を在外国民に届けるのは実際上困難であり、在外国民に候補者個人に関す
る情報を適正に伝達するのが困難であるという状況の下で、候補者の氏名を自書させて投
票をさせる必要のある衆議院小選挙区選出議員の選挙又は参議院選挙区選出議員の選挙に
ついて在外国民に投票をすることを認めることには検討を要する問題があるという見解も
ないではなかったことなどを考慮すると、初めて在外選挙制度を設けるに当たり、まず問
題の比較的少ない比例代表選出議員の選挙についてだけ在外国民の投票を認めることとし
たことが、全く理由のないものであったとまでいうことはできない。しかしながら、本件
改正後に在外選挙が繰り返し実施されてきていること、通信手段が地球規模で目覚ましい
発達を遂げていることなどによれば、在外国民に候補者個人に関する情報を適正に伝達す
ることが著しく困難であるとはいえなくなったものというべきである。また、参議院比例
代表選出議員の選挙制度を非拘束名簿式に改めることなどを内容とする公職選挙法の一部
を改正する法律（平成12年法律第118号）が平成12年11月1日に公布され、同月21日に施
行されているが、この改正後は、参議院比例代表選出議員の選挙の投票については、公職
選挙法86条の3第1項の参議院名簿登載者の氏名を自書することが原則とされ、既に平成
13年及び同16年に、在外国民についてもこの制度に基づく選挙権の行使がされていること
なども併せて考えると、遅くとも、本判決言渡し後に初めて行われる衆議院議員の総選挙
又は参議院議員の通常選挙の時点においては、衆議院小選挙区選出議員の選挙及び参議院
選挙区選出議員の選挙について在外国民に投票をすることを認めないことについて、やむ
を得ない事由があるということはできず、公職選挙法附則8項の規定のうち、在外選挙制
度の対象となる選挙を当分の間両議院の比例代表選出議員の選挙に限定する部分は、憲法
15条1項及び3項、43条1項並びに44条ただし書に違反するものといわざるを得ない。…一
司法の当為（清水）（137）68
在外国民であった上告人らも国政選挙において投票をする機会を与えられることを憲法
上保障されていたのであり、この権利行使の機会を確保するためには、在外選挙制度を設
けるなどの立法措置を執ることが必要不可欠であったにもかかわらず、前記事実関係によ
れば、昭和59年に在外国民の投票を可能にするための法律案が閣議決定されて国会に提出
されたものの、同法律案が廃案となった後本件選挙の実施に至るまで10年以上の長きにわ
たって何らの立法措置も執られなかったのであるから、このような著しい不作為は上記の
例外的な場合に当たり、このような場合においては、過失の存在を否定することはできな
い。このような立法不作為の結果、上告人らは本件選挙において投票をすることができず、
これによる精神的苦痛を被ったものというべきである。したがって、本件においては、上
記の違法な立法不作為を理由とする国家賠償請求はこれを認容すべきである。
そこで、上告人らの被った精神的損害の程度について検討すると、本件訴訟において在
外国民の選挙権の行使を制限することが違憲であると判断され、それによって、本件選挙
において投票をすることができなかったことによって上告人らが被った精神的損害は相当
程度回復されるものと考えられることなどの事情を総合勘案すると、損害賠償として各人
に対し慰謝料5000円の支払を命ずるのが相当である。」）等も参照。
（本学法学部准教授）
